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一、序 言
2014 年 10 月 30 日的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》提出，加强市场
法律制度建设，编纂民法典。这一规划让制定中国民法典的进程走出了低谷，引发了各相关方的积
极行动。首先，中国法学会民法典编纂项目领导小组于 2015 年 4 月 19 日在法学创新网公布了中
国法学会的民法总则草案并征求意见①。其次，梁慧星教授也于 2015 年 4 月 23 日在法学创新网公











的草案规定了连体人的权利能力问题( 第 25 条，该条可能要归因于团队成员、连体人法律问题专家
张莉教授的贡献) ，还在 1949 年以来的民法史上第一次把亲权独立于监护规定，割除了长期不分亲













中国法学会的民法总则草案有三大平等规定: 其一，对象条款( 第 2 条) : 本法调整平等主体的
自然人、法人和其他组织之间的人身关系和财产关系。其二，原则条款( 第 3 条) :①民事主体的法
律地位一律平等;②国家以及国家机关作为民事主体从事民事活动，与其他民事主体法律地位平
等;③法律对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者、劳动者等自然人有特别保护的，依照其规定。
其三，自然人能力平等条款( 第 16 条) : 自然人的民事权利能力一律平等。
梁慧星团队的民法总则草案只有两大平等规定。少一个，此乃因为在其对象条款中未设平等
限定: 本法调整自然人、法人和非法人团体之间的人身关系和财产关系。两个平等规定见诸原则条
款( 第 4 条) : 在民事活动中当事人法律地位平等，任何一方不得将自己的意思强加给另一方; 也见
诸自然人能力平等条款( 第 11 条第 2 款) : 自然人的民事权利能力一律平等。
杨立新团队的民法总则草案也有三大平等规定。其一，对象条款( 第 2 条) : 本法调整平等的自
然人、法人和非法人团体之间的人身关系和财产关系。其二，原则条款( 第 14 条) : 民事主体的法律









2015 年第 3 期。
在 2015 年 5 月 23 日下午于大连召开的“第二届民法基础理论与民法哲学论坛”会议上，我已就中国法学会民法总则草案的文字方
面的缺陷提出意见，《第二届“全国民法基础理论与民法哲学论坛”简报二》，载 http: ∥ law． dlmu． edu． cn /09newsview． asp? id =
1734，最后访问时间: 2015 年 6 月 16 日。
Cfr． La Voce di Capacità di Lavoro di Giuseppe Suppiej，In Enciclopedia del Diritto，XI，Giuffrè，Milano，1962，． p． 48．
Cfr． La Voce di Capacità di Angelo Falzea，In Enciclopedia del Diritto，XI，Giuffrè，Milano，1962，p． 10．
Cfr． Giancarlo Frongia，La Capacità Giuridica，载 http:∥www． overlex． com / leggiarticolo． asp? id =762，最后访问时间: 2006 年 11 月 2 日。










个平等规定与第三个平等规定矛盾。第 16 条说了自然人的权利能力一律平等，反言之，法人( 及其
他组织) 的权利能力不平等。而第 3 条规定: 民事主体的法律地位一律平等。在我看来，法律地位
就是权利能力，所以，此条相对于第 16 条属于重复规定。而且，民事主体包括自然人和法人( 及其










须获得许可( 第 5 条) ，办理就业证( 第 8 条) ，不得为个体经济组织和个人雇佣( 第 34 条) ，对中国
公民，则不存在这些限制。其次比较外国人与公民在取得内国土地权利能力上的差别。我国不承
















关于民事屈从关系的学说。徐国栋:《论民事屈从关系———以菲尔麦命题为中心》，载《中国法学》2011 年第 5 期。
对这一方面的考察，徐国栋:《平等原则———宪法原则还是民法原则?》，载《法学》2009 年第 3 期。
谢鸿飞指出，在权利行为能力的制度构造中，人是抽象的、作为类的人，但必须给法律上抽象的人穿上西服和工作服。谢鸿飞:《现
代民法中的“人”》，载《北大法律评论》2000 年第 2 期。
薛军译:《埃塞俄比亚民法典》，厦门: 厦门大学出版社 2013 年版，第 58 页。
黄军甫:《从〈农用土地流通法〉看俄罗斯土地改革》，载《俄罗斯研究》2002 年第 3 期。
徐国栋: 评析三个民法总则草案中的平等规定 2015 年 7 月
1999 年国务院办公厅《关于加强土地转让管理严禁炒卖土地的通知》明确规定，农民的住宅不得向
城市居民出售，也不得批准城市居民占用农民集体土地建住宅，有关部门不得为违法建造和购买的




截至 2012 年，我国服刑人员总数为 164 万人②。这是个不小的数字，因此不可忽略不计。所谓
“服刑”，是处在被监禁的状态。那么，被监禁的法律意义是什么? 按格雷沙姆·塞克斯( Gresham
Sykes) 在《囚犯社会》( Society of Captives) 一书中的说法，监禁带来五大痛苦: 自由的剥夺、异性关系
的剥夺、自主性的剥夺、物质及受服务的剥夺、安全感的丧失③。此乃经典之论，曾为中国立法者所
采。故 1982 年公安部发布的《监狱、劳改队管教工作细则》( 已被 1994 年颁布的《监狱法》取代) 第
42 条第 1 款规定: 犯人入监后，应当向他们公开宣布: 犯人在服刑期间，没有人身自由。凡被剥夺政
治权利的，没有政治权利; 没有剥夺政治权利的，暂时停止行使政治权利。同法第 85 条第 2 款规
























王思峰、彭兴庭:《论中国房地产市场的政府规制———兼评房屋限购令的合法性》，载《西北大学学报》( 哲学社会科学版) 2011 年第
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该条第 1 款第 2 项是对公司高级管理人员提出的无经济犯罪记录的要求，体现了失权制度的
反“在哪里跌倒就在哪里爬起来”说法的道路，它根本不给你在跌倒的地方再爬起来的机会，依据
的理念似乎是: 你在那里跌倒了，如果再去那里，更容易跌倒，所以就不让你再去那里了。第 3 项是














所③、义务兵可以免费寄信等。就后者而言，在人身关系方面，2001 年 11 月 9 日中国人民解放军总
政治部发布的《军队贯彻实施〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的规定》进行了如下限制: 其一，
现役军人一律不准与外国公民结婚，原则上也不得与香港、澳门特别行政区和台湾地区的居民结婚
( 第 3 条第 2 款) ; 其二，义务兵一律不准在部队内部或驻地找对象，服现役期内不得结婚; 士官原则
上不得在部队驻地或本部队内部找对象结婚( 第 3 条第 4 款、第 5 款) 。其三，汉族军人要求与习惯
上不同汉族通婚的少数民族公民结婚，一般应说服双方放弃此种婚姻。如双方坚持结婚，并取得少
数民族一方家长的同意，可允许结婚( 第 3 条第 10 款) 。其四，2010 年的《中国人民解放军内务条






《死后生殖问题的生命伦理学思考》，载《医学与哲学》2007 年第 8 期。
关于这方面的情况，徐国栋:《论失权》，载《民法对象研究》，北京: 法律出版社 2014 年版，第 241 页及以下。
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度限制了军人的婚姻能力。
在财产关系方面，《中国人民解放军内务条令》第 118 条规定: 军人不得摆摊设点。叫买叫卖，
不得以军人的名义、肖像做商业广告。第 127 条规定: 军人不得经商，不得从事本职以外的其他职
业活动和有偿中介活动，不得参与以营利为目的的文艺演出、商业广告、企业形象代言和教学活动，
不得利用工作时间和办公设备从事证券交易、购买彩票，不得擅自提供军人肖像用于制作商品。此
条还有牙齿: 2010 年的《中国人民解放军纪律条令》第 114 条规定: 参与经商或者偷税漏税，情节较
轻的，给予警告、严重警告处分; 情节较重的，给予记过、记大过处分; 情节严重的，给予降职( 级) 、降








民事权利能力上的欠缺①。根据国家宗教事务管理局 2014 年的统计，全国汉传佛教僧侣有 7． 2 万
人②。这个数字不小，所以也不得忽略不计。根据 2006 年的佛教协会《全国汉传佛教寺院共住规约
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See Peter Westen，The Empty Idea of Equality，In Harvard Law Ｒeview，Vol． 95，No． 3 ( Jan． ，1982) ，p． 539．
徐国栋:《民法总论》，北京: 高等教育出版社 2007 年版，第 188 页。
徐国栋:《公平与价格—价值理论———比较法研究报告》，载《中国社会科学》1993 年第 6 期。
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易双方在这三个要素上完全一样的情况是不常见的，通常的情况总是一方对于另一方有这样那样
的优势，所以，多数交易是在不平等的当事人之间展开的，并非如同马克思及其追随者想象的那样
在平等者之间才可能达成交易，问题在于不平等者之间达成的交易是否公平? 西塞罗 ( 公元前
106—公元前 43 年) 在其《论义务》中转述亚里士多德的话说，如果被敌人包围，必须以一明那①的































古希腊货币单位。1 明那等于 100 德拉克马。在公元前 1 世纪，它等于一个农业工人 3 个月的收入。载 http:∥en． wikipedia． org /
wiki /Mina_( unit) ，最后访问时间: 2011 年 7 月 23 日。
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的第 3 条后，已加上第 3 款承认广泛存在的民事屈从关系。
I． 4，1，12( 13) 。处在尊亲或主人权力下的人，如果窃取他们的物，确实对他们实施了盗窃，物也确实处在被盗物的地位……但并不
产生盗窃之诉，因为也不能以任何其他方式在他们间产生诉权。徐国栋: 《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社 2011 年
版，第 471 页。
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看出，该条奉行的原则是父子间无合同，有的话可被撤销，除非附加了其他人的同意。此外，其第 499 条规定: 夫妻之间买卖共同财
产以外的财产的，合法。不难看出，该条的隐含前提是夫妻之间曾无买卖，现在可以有这样的买卖了，但买卖标的不得是他们的共
同财产，因为在此等情形，这两方并非“财产独立”。这两个条文的译文，齐云译:《巴西新民法典》，北京: 中国法制出版社 2009 年
版，第 72 页及以次。
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取代，家法已荡然无存，国法取而代之，家庭成员之间的关系成为独立主体间的关系。故 2003 年的
新《乌克兰民法典》第 1 条规定:“民事立法调整基于其参与人的法律上的平等、意思自治和财产独



























“人人生而平等，但因罪而不平等”⑨。也见诸 1865 年的《意大利民法典》第 1 条:“每个公民都享有
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